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A RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL E
SUA EXTENSAO: A PROPOSITO DE RECENTE
DECISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
SOBRE CONTRATO DE FRANQUIA

Luis Renato Ferreira da Silva

RESUMO: O presente artigo analisa acérddo do STJ] que
considerou deveres de informacdo prestados na fase pré-contratual
como suficientes para gerar inadimplemento que leve a resolugio
contratual. Considera-se, primeiramente, a extensdo dos deveres
pré-contratuais, especialmente no caso da franquia que tem rol
legal de informacgoes devidas. A seguir examina-se a consequéncia
que o descumprimento destes deveres pré-contratuais pode ter no
contrato e se pode acarretar a resolucdo (ou, considerando-se a
natureza da franquia, a resilicdo) ou se seria mais adequada a solugédo
indenizatdria, a luz da sistematica dos deveres nascidos da boa-fé
conforme o momento da sua incidéncia.

PALAVRAS-CHAVE: responsabilidade pré-contratual - deveres
anexos - dever de informacdo - contrato de franquia - boa-fé contratual
- resolucdo contratual - inadimplemento

ABSTRACT: This article analyzes an award from the STJ (Superior
Court of Justice) that considered information duties provided in the
pre-contractual phase as sufficient to generate default that leads to
contractual termination. First, the extension of pre-contractual duties
is considered, especially in the case of franchises that have a legal role
of due information. Next, the consequence of the breach of these pre-
contractual duties may have on the contract is examined and whether
it may lead to termination or whether the indemnity solution would
be more appropriate, in light of the systematic of duties arising from
good faith according to the moment of its incidence.
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KEY-WORDS: culpa in contrahendo- fiduciaries duties - duty
of disclosure - franchise contract - good faith in contract law -
termination - breach of contract

I. INTRODUCAO - O CASO JULGADO*®

1.Em recente decisdo da 3* Turma, o STJ teve a oportunidade de
discutir interessante caso envolvendo a temadtica da responsabilidade
pré-contratual.®®! Tratava-se de contrato de franquia no qual, em que
pese a existéncia da circular de oferta de franquia (COF) prevista no
artigo 3° da lei 8.955/14, que regia a época o referido contrato®?, houve
alegacao de que o franqueador falhara no dever de informacgao na fase
pré-contratual, levando a uma contratagdo frustrada no seu fim e,
com isso, importando em responsabilidade do franqueador por falha
durante sua atuacao na fase das tratativas.

2.No caso concreto (“caso da informacdo pré-contratual
insuficiente”), a franqueadora teria preenchido a COF de maneira
correta, porém teria omitido informacoes sobre o fato de ja ter havido,
na mesma sede, outra franqueada que tivera que fechar por nao ser
lucrativa. Igualmente, dera-se a criacao de expectativa de retorno do
empreendimento em tempo menor do que o real.

3Varios pontos representam peculiaridades no caso e,
fundamentalmente, o acdrddo parece retirar consequéncia da violagdo

380 Agradeco a leitura atenta e critica de Judith Martins-Costa e Guilherme Carneiro
Monteiro Nitschke.

381 Recurso Especial 1.862.508-SP, julgado em 24 de novembro de 2020. Uma explicacdo
de nomenclatura. Embora o uso da expressdo responsabilidade pré-contratual possa
ser limitador de outras figuras negociais que também podem ensejar a sua ocorréncia
e dai valer-se da expressdo responsabilidade pré-negocial, uso a expressido pré-
contratual por dois motivos: (i) o acérdéo a utiliza e (ii), no caso, trata-se mesmo de
responsabilidade pré-contratual de um contrato de franquia.

382 O contrato fora firmado sob a égide da Lei 8.955/94 que foi revogada pela lei
13.966/19. No que tange a Circular de Oferta de Franquia, a mesma se mantém
(artigo 2° da nova lei). Com relacio a consequéncia do incumprimento da COF, a
nova lei dispde de forma diversa prevendo tanto a anulabilidade quanto a nulidade
do contrato, conforme o vicio (§2° do artigo 2°), enquanto a antiga lei previa apenas a
anulabilidade.
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dos deveres na fase pré-contratual que normalmente difere da que a
doutrina vem afirmando. Mais ainda, o caso foi julgado por maioria
que reverteu a decisdo do Tribunal de origem, mostrando o qudo
controverso é o tema.

4.Na espécie, em que pese tenha sido preenchida circular de
oferta de franquia, a maioria entendeu (na esteira da afirmacao da
pericia feita durante a instrucao) que as informacdes prestadas nido
tiveram a “qualidade e amplitude” que “pudessem subsidiar a correta
tomada de decisdo e as expectativas corretas de retornos”. Diante deste fato,
o voto condutor acabou por entender que a violacdo ao dever de boa-fé
na fase das tratativas importava em responsabilidade pré-contratual
da franqueadora. Como foi reconhecido que as informagoes foram
prestadas de “forma clara e legal” entendeu-se que ndo se tratava de
anulacdo do contrato (como previa o artigo 4°, paragrafo unico, da lei
revogada), e sim de inadimplemento do contrato. Em decorréncia do
inadimplemento, a conclusao foi a de que havia causa para a resolugdo
contratual.

5.Ja o voto vencido sustentou que no havia a violagdo alegada e,
se houvesse, o pedido deveria ser de anulagdo, sancao expressamente
cominada para o caso. Nao tendo sido feito tal pedido, acabou por
julgar a incompatibilidade entre a causa de pedir e o pedido, com
isso mantendo a decisdo de segundo grau (que adotara o mesmo
fundamento).

6.Alguns pontos preliminares devem ser fixados desde logo, de
modo a por foco na questdo da responsabilidade pré-contratual e sua
extensdo. Primeiro esta o fato de se tratar de um contrato tipicamente
empresarial, no qual, ao lado do dever de informar do franqueador,
hd o dever de se informar do franqueado (o que o acérdao reconhece),
com isto atendendo-se a presuncdo de paridade, que, como dito no
paragrafo abaixo, é construida justamente na fase pré-contratual.

7.Nao se pode deixar de considerar que as implicagoes do
dever de informar, no contrato de franquia, decorrem de norma legal
detalhadissima (e, portanto, prescindindo da fonte da boa-fé). A lista
do conteido da COF, bem como sua imperiosidade, é tipico exemplo
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de corregdo prévia de assimetria informacional que, bem cumprida,
da higidez ao contrato, livrando-o de defeitos invalidantes posteriores.

8.0utro ponto a ser ressaltado: a lei prevé, ao lado da extensa
lista informativa devida, a consequéncia juridica para a sua nio
obediéncia. No regime da revogada lei tratava-se da anulagao e, na lei
vigente (em mais um ponto em que ela parece mais ter surgido para
confundir do que aprimorar o sistema de franquia), a anulacdo ou a
nulidade (sem maiores detalhes sobre quais os itens que gerariam
qual dos defeitos invalidantes)®*.

9.Ultrapassadas tais premissas, a presente analise serd
desenvolvida em duas partes que serdo a seguir examinadas: (i) a
extensao da responsabilidade pré-contratual e (ii) as consequéncias
da sua ocorréncia no contrato formado.

II. A EXTENSAO DA RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL

10.A lei que regia o contrato de franquia na época dos fatos
julgados pelo acérdao (ponto que foi essencialmente conservado pela
reforma) tinha uma peculiaridade ndo facilmente encontrada em
outras regulamentagdes contratuais. Embora sua ementa referisse
que ela tratava do contrato de franquia e outras providéncias, a rigor, a
legislacao (em 11 artigos, incluindo a regra de enunciacao do objeto da
lei, de abrangéncia - geografica e subjetiva-, de vigéncia e de revogacao
%84 restando 8 artigos de fundo) limitava-se a definir a franquia (artigo
2°) e estabelecer a sua forma (artigo 6°).

383 A nova lei de franquia merece, a meu juizo, severas criticas em varios pontos e
que ensejaria um artigo especifico. Quanto ao efeito da violacdo do contetido da COF, a
critica que deve ser feita é que as regras de nulidade ou anulabilidade seguem critérios
proprios de estatuicdo, devendo haver cominacéo propria sob pena de néo se saber
qual violagdo gera qual sancéo. A rigor, a leitura do § 2° do artigo 2° da nova lei parece
afirmar que é a ndo entrega da COF que acarreta o defeito (ou os defeitos) e ndo o falso
conteudo dela.

384 O artigo 1° mencionava que o objeto da lei era o contrato de franquia; o artigo 8°
previa que a mesma se aplicava a franquias operando no territério nacional e 0 9° que
se destinava tanto ao franqueado(r) como ao sub-franqueado(r); o artigo 10, dava a
data de vigéncia e o artigo 11 revogava disposi¢oes em contrario.
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11.0 nucleo da lei dedicava-se a esclarecer o conteiudo da COF
e as consequéncias da sua ndo observancia e, para o que interessa no
presente caso, essa matéria é claramente de dever informacional pré-
contratual, tanto que o vicio que maculara o contrato de franquia, sem
COF ou com dados irreais na COF, é a anulabilidade (na nova lei, pode
ser tanto a anulabilidade quanto a nulidade).

12.Se é matéria pré-contratual, claramente a lei nao tipificou
o contrato de franquia, limitando-se a estabelecer os parametros
informacionais cabiveis®. E ainda que se aceite um conceito mais
amplo de tipificacdo para os contratos, trata-se de uma tipificagcdo
mais ligeira, ou feita a partir de indices do tipo®®.

13.Com isto, os deveres ali postos, de fonte legal, de natureza
pré-contratual e conteudo informativo, deveriam ser os Unicos que,
descumpridos ou mal cumpridos, gerassem a consequéncia drastica
da anulabilidade (agora, repita-se, agravada pela cominacao da
nulidade).

14.Se presentes os dados e entregue a COF, como diz o acordao,
de forma clara e legal, mas ndo necessariamente com a qualidade e
amplitude devidas, é de se indagar se tais caréncias configuram outra
modalidade de dever pré-contratual ndo adequadamente atendido, ou
seja, qual a extensdo da respectiva responsabilidade.

15.0 pioneiro trabalho de Rudolph von Jhering sobre a culpa in
contrahendo, que comemora 160 anos desde sua publicacao®’, versava
casos de inimputabilidade pelo vicio que macularia um contrato
posteriormente anulado. O contrato que se formasse por erro ou dolo
acabaria anulado (e para isto tem-se regra expressa). O dilema esta
nos casos em que ndo ha imputabilidade porque o erro seria culposo.

385 Asseverando a natureza atipica da franquia Fabio Ulhoa Coelho, “Manual de
Direito Comercial”, 24%. ed., Saraiva, SP, 2012, p. 496. Haroldo Malheiros Duclerc
Vergosa, “Contratos Comerciais em Espécie”, RT, SP, 2014, p. 148, néo chega a discutir
a atipicidade, mas afirma que o legislador “..regulou a franquia de forma incompleta”.

386 Para uma critica ao método tipoldgico rigido, ver Carlos Nelson Konder, “Técnica
legislativa contratual e o embate entre essentialia e método tipoldgico” in Revista de
Direito Civil Contemporineo, vol. 26/2021, pp. 61-84.

387 “Culpa in contrahendo ou indenizacdo em contratos nulos ou ndo chegados a
perfeigdo” (Trad. Paulo Mota Pinto). Almedina, Coimbra, 2008.
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O regime do erro ou é inimputavel (ambas as partes nele recaem) ou
é doloso (configurando defeito autdnomo). A regra do artigo 138 do
Cédigo Civil, ao exigir a cognoscibilidade do erro, demonstra essa
faceta de diligéncia®s. Portanto, ndo é disto que trata o dever de
informar na fase pré-contratual, pois seria, no maximo, caso de erro
ndo substancial ou de dolo acidental.

16.0 que se discute € se a existéncia de um dever de informar se
projeta na fase contratual, sem a relevancia do erro, sem a malicia do
dolo, mas maculando as expectativas legitimas do contratante lesado.

17.0riginalmente a doutrina da culpa in contrahendo nao
contemplava todas as hipéteses que se desenvolveram a partir dela.
Entretanto, o desenvolvimento foi exponencial e desde as hipdteses de
responsabilidade pela constituicdo de contratos invalidos, passando
pela responsabilidade pelos danos causados a pessoa ou aos bens
dos contratantes, reconhecem-se duas outras possibilidades de
responsabilizacdo. Isso acontece nos casos de ruptura das negociacdes
e de danos causados por fatos ocorridos na fase das negociacoes de
um contrato valido e eficaz®®.

18.Essas hipoteses refletem a violacdo de deveres que surgem
na fase pré-contratual, sempre de dificil identificagdo tanto quanto
a fonte (contratual, extracontratual ou um tertio genus), quanto as
modalidades.

19.Procedendo a uma tentativa de classificacao das modalidades,
Judith Martins-Costa os divide em dois grandes grupos: os deveres de

388 Ainda que o redator da Parte Geral, Ministro Moreira Alves, tenha afirmado que ndo
era intencdo da comissdo exigir a cognoscibilidade, mas limitar-se a escusabilidade.
Entretanto, as idas e vindas de redagao do projeto legaram texto diverso. Como afirma
o Ministro: “pelo texto do art. 136 do Projeto de 1975 [atual art. 138 do Cddigo], como
resultou dessa cadeia de lapsos, ndo se exige que a escusabilidade do erro substancial possa
ser reconhecida pela parte que a declaracdo de vontade se dirige, mas se retornou ao critério
da cognoscibilidade do erro por esta”, nota de rodapé 22, pag. 111 “A Parte Geral do
Projeto de Cédigo Civil Brasileiro”, Saraiva, SP, 1986.

389 Esse rol tem sido aceito pela doutrina como se vé em Regis Pereira Fichtner (“A
responsabilidade civil pré-contratual”, Renovar, R], 2001, p. 442); Judith Martins-Costa
(“A Boa-fé no Direito Privado”, Marcial Pons, SP, 2015, p. 418); Gustavo Tepedino,
Aline de Miranda Valverde Terra e Gisela Sampaio da Cruz Guedes (“Fundamentos do
Direito Civil, vol. 4 - Responsabilidade Civil”, Forense, R], 2020, p. 18).
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probidade em sentido amplo e os deveres informativos®*°. Neste ponto,
que é o pertinente a analise do acérddo, esclarece que tais deveres
variam subjetiva e objetivamente. A variacdo subjetiva prende-se a
paridade das partes, seja por circunstancias pessoais do credor, seja
por competéncia técnica do devedor da informagao. Inegavel que tal
assimetria ocorre no caso da franquia, tanto que, como dito acima, os
dispositivos legais tentam, justamente, suprir o déficit informacional
do credor dado o conhecimento técnico e préprio do devedor da
informacao.

20.Ja a variagdo objetiva, sempre na 6tica da autora, decorre do
tipo de relacdo contratual, da relacdo possivel entre a informacgéo e o
fim contratual e, o que é mais importante para o caso, “da existéncia, ou
ndo, da minudéncia em lei ou regulamento normativo do dever de informar,
se especificando, por exemplo, quais sdo os pontos que abrange...”..

21.Em que pese a maior parte dos acoérdaos versarem sobre
a ruptura das tratativas, a decisdo que enseja a presente reflexdo
enquadra-se na hipdtese das que veem um dever informativo surgido
na fase pré-contratual e que cria, com base na confianca depositada de
uma parte contratante na outra, a expectativa legitima da informacao.
Reconhece-se que a confianca criada na fase das tratativas influencia o
conteudo, ou seja, nao se trata de responsabilidade pelo rompimento
das tratativas.

22.A confianca, alids, aparece nas duas hipéteses, tanto na
ruptura quanto na contratagdo com conteido em menoscabo das
expectativas ou frustrante do fim contratual. Neste sentido, o STJ ja
afirmara que o fundamento, até mesmo em caso de rompimento das
negociacgoes, deve-se mais a confianca criada do que propriamente a
ruptura das tratativas®?.

390 “Um aspecto da obrigacdo de indenizar: notas para uma sistematizacdo dos
deveres pré-negociais de protecdo no direito civil brasileiro” in RT 867/2008, pp. 11-51)

391 Idem, pag, 24.

392 E o afirmado no REsp. 1.051.065-AM, onde se 1&, na ementa: “A responsabilidade
pré-contratual ndo decorre do fato de a tratativa ter sido rompida e o contrato ndo ter sido
concluido, mas do fato de uma das partes ter gerado a outra, além da expectativa legitima de
que o contrato seria concluido, efetivo prejuizo material”.
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23.Comparando a consequéncia da ruptura das tratativas com a
confianca criada, o mesmo STJ ja teve oportunidade de radicar ambas
nessa confianca como posto no REsp. 1.300.972-SP: “A responsabilidade
pela quebra da confianca possui a mesma ratio da responsabilidade pré-
contratual, cuja aplica¢do jd fora reconhecida pelo STJ (REsp. 1051065/AM,
REsp. 1367955/SP). O ponto que as aproxima € o fato de uma das partes
gerar na outra uma expectativa legitima de determinado comportamento,
que, apos, ndo se concretiza”.

24.A maioria entendeu, no “caso da informacdo pré-contratual
insuficiente”, que a imprecisao informativa gerou uma expectativa que
se frustrou. O franqueado estava legitimado a esperar desempenho
maior da franquia contratada na falta de informacao mais precisa, ou,
nos termos do acérddo, de maior “qualidade e amplitude”.

25.0 que ficou plasmado, ao fim, é que a baixa qualidade da
informacdo (ainda que formalmente prestada de modo claro e legal)
que gera uma expectativa legitima pode, quando tal expectativa se
frustra, ter consequéncias no ambito contratual. Os deveres que
surgem na fase pré-contratual protrairiam seus efeitos para o momento
da execucdo do contrato e poderiam justificar o adimplemento
satisfatdrio da obrigacdo.

26.Essa primeira parte é relevante porque, como dito acima,
ndo sdo muito frequentes os casos em que essa modalidade de dano
pré-contratual gera consequéncias, até porque frequentemente os
contratos possuem cldusula de entendimento integral, superando as
tratativas pela declaracao negocial. Nada obstante, esse ponto, como
visto, tem sido admitido pela doutrina.

II1. AS CONSEQUENCIAS DA VIOLAGAO DE DEVER SURGIDO
NA FASE PRE-CONTRATUAL E A EXECUGAO CONTRATUAL

27.A segunda parte a ser analisada é a que tem um potencial de
indagacdo mais agucado. Dentro da tradicional doutrina, para o caso
de responsabilidade pré-contratual no qual as tratativas sdo rompidas,
a indenizacdo dé-se pelo interesse negativo. O mesmo ocorre se o
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contrato for anulado por culpa in contrahendo. Aventando-se danos
a pessoa ou aos bens na fase pré-contratual, também se cogita da
indenizacdo das partes.

28.0 contrato concluido validamente, mas que por forca da
violacao do dever de informar na fase pré-contratual acabar com um
conteudo diverso do que se poderia esperar, normalmente enseja uma
pretensdo de readequar o conteido contratual a expectativa devida.
Paulo Mota Pinto, examinando o ponto da responsabilidade criada
pela confianca, afirma que “o ressarcimento implica a recondug¢do do
lesado a uma situacgdo diversa, quer do status quo ante, quer do status ad
quem originariamente previsto - a uma situagdo, portanto, correspondente
a um outro status ad quem, correspondente a um contrato de contetido
diverso que teria sido celebrado™®.

29.Essa situacdo chama mais a atencdo no caso concreto visto
que, em se tratando de contrato de franquia, o carater defeituoso da
informacdo geraria a invalidade e isto foi expressamente afastado
(tanto que o contrato vigorou por 18 meses, como se retira do acérdao).
Se ndo era invalido, mas tinha deixado a latere alguma expectativa
legitima, o caminho pareceria a adequacao contratual.

30.A andlise do voto condutor, que acabou reconhecendo o
direito de resolucao para o franqueado por inadimplemento de dever
pré-contratual, cria uma situacdo diversa visto colocar como dever de
prestacdo, durante o contrato, dever de conduta da fase pré-contratual.
Os deveres de conduta, a menos que se tornem deveres principais do
contrato, geram indenizacdo pelo seu descumprimento. Nao teriam,
em regra, o condao de gerar a resolugdo em favor do credor.

31.E bem verdade que o principio do exato adimplemento gera
o direito de percepcao da prestacdo conforme a sua justa expectativa
e os deveres anexos - dentro da ideia de obrigagdo como totalidade e
processo®* - podem assumir uma tal relevancia a ensejar a resolucao.

393 Paulo Mota Pinto, “Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo”,
Almedina, Coimbra, 2008, vol. II, p. 885.

394 Clévis V. do Couto e Silva inicia expondo essa ideia na sua pioneira obra, “A
obrigacdo como processo”, José Bushatsky Editor, SP, 1976, p. 5: “A relacdo obrigacional
tem sido visualizada modernamente, sob o dngulo da totalidade. O exame do vinculo
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32.Gustavo Haical sustenta que os deveres decorrentes da boa-
fé, especialmente se ligados a prestacao principal e inviabilizado o fim
contratual pelo seu descumprimento, gerariam o direito a resolugao.
Hipdtese que ele claramente diferencia da quebra positiva do contrato,
visto que esta destina-se aos deveres mediatamente vinculados a
prestacdo principal e ndo aos imediatamente a ela vinculados®>.

33.0 Ministro Ruy Rosado liga a possibilidade de resolugdo
por inadimplemento dos deveres decorrentes da boa-fé a ideia de
quebra positiva, desde que assumam relevancia a ponto de gerarem a
inutilidade da prestagao®®.

34.Nado é diferente a posicdo de Giovanni Ettore Nanni em
sua tese de livre docéncia, na qual afirma (depois de enfrentar
posicionamentos contrarios, especialmente no direito portugués):
“Nesta senda, repita-se que a dimensdo do adimplemento resta ampliada
congregando também os deveres laterais, os quais, ainda que despontem
da relagcdo obrigacional e mesmo que desprendidos dos deveres principais
e secunddrios, tém de ser cumpridos, sob pena de restarem insatisfeitos,
configurando inadimplemento”, para, na sequéncia, afirmar que, dada
a gravidade do inadimplemento é “..também eventualmente possivel a
resolu¢do do liame contratual”.

35.Esses posicionamentos ndo enfocam, diretamente, o dever
pré-contratual de informacao, mas deveres gerais decorrentes da boa-
fé, entre os quais encontra-se o de informar. O ponto aqui é indagar
se esse dever, quando tem origem na fase pré-contratual ou, ainda,
quando, de forma mais intensa, se cinge a fase contratual, projeta
seus efeitos na fase contratual para gerar, tais quais os outros oriundos

como um todo ndo se opde, entretanto, d sua compreensdo como processo, mas antes, o
complementa”.

395 “O inadimplemento pelo descumprimento exclusivo de dever lateral advindo da
boa-fé objetiva” in RT 900/2010, pp. 45-84.

396 “Comentdrio ao Novo Cddigo Civil: da extincdo do contrato - arts. 472 a 480,
Forense, RJ, 2011, vol. VI, tomo II, pp. 574-578 (estando a conclusdo referida no texto
na pag. 578).

397 “Inadimplemento absoluto e resolugdo contratual: requisitos e efeitos”, tese de

livre-docéncia defendida na PUCSP, SP, 2020, trechos citados constantes das pp. 396
e 398.
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da boa-fé na fase de formagdo via proposta-aceitacdo e na fase de
execucao, o direito formativo extintivo da resolucao.

36.Aparentemente optando pela solugdo indenizatéria e nao
resolutdria, baseado em analogia com a doutrina italiana, Fabio
Queiroz Pereira prende-se a discussao de qual a natureza do interesse
a ser indenizado nesse caso®®.

37.Judith Martins-Costa, em texto citado sobre a sistematizacao
dosdeveres pré-negociais, também refere a possibilidade indenizatéria
em caso de contrato valido, no qual houve defeito informativo.
Apés afastar a exclusividade do dolo informativo, por indugdo ou
omissdo, como causa de violacao ao dever pré-negocial especifico e
considerando, principalmente, os casos de assimetria informacional
(a que se ajusta o contrato de franquia), afirma: “Se ndo existir contrato
(como resultado de negociacdes preliminares) ou se ndo for o mesmo atacdvel
por defeito em sua formagdo, mas se tiver produzido dano pela auséncia,
deficiéncia ou defeito na informagdo, imputdvel a um dos parceiros preé-
contratuais, hd eficdcia indenizatdria™®.

38.Pontes de Miranda, tratando da culpa in contrahendo, mesmo
quando o contrato é concluido, também refere eficacia indenizatdria
porque supde que mesmo na hipétese do contrato concluido, o
fundamento da responsabilidade ndo é contratual e, portanto, enseja
a indenizacgdo. Situagdo diferente da violacdo positiva que pode,
na opinido do doutrinador, gerar o inadimplemento que conduza a
resolucao*®.

39.Essa posi¢do de Pontes de Miranda ajuda a compreender
a questdo de um determinado angulo. Se a responsabilidade pré-
contratual deriva da boa-fé na fase das tratativas, a sua origem
ndo é contratual. Para que ela operasse efeitos sobre o contrato, a
consequéncia da violagao do dever pré-contratual ndo poderia atrair

398 “O Ressarcimento do dano pré-contratual: interesse negativo e interesse positivo”,
Almedina Brasil, SP, 2017, pp. 284/289.

399 “Um aspecto da obrigacdo...”, artigo citado, pag. 27.

400 Para o primeiro ponto, “Tratado de Direito Privado”, tomo XXXVIII, § 4.243, n. 2.
Para o segundo ponto, “Tratado de Direito Privado”, tomo II, § 174 C, n. 4.
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o regime da responsabilidade contratual, como se parte dos deveres
contratuais fosse.

40.0s deveres que se incorporassem contratualmente - ainda
que decorrentes da boa-fé, mas ja no curso do contrato - comungariam
da natureza contratual e, se violados, ensejariam ou a violagdo positiva
ou o inadimplemento por mora*.

41.A questdo do “caso dainformacdo pré-contratual insuficiente”,
entretanto, é diversa. Os deveres entendidos violados pelo acérdio
tém origem extracontratual, na fase pré-contratual; ndo sdo capazes
de gerar a invalidade (segundo o ac6rddo), mas foram entendidos néo
como reparaveis via indeniza¢ao, mas como causa de resolucao.

42.Dai a peculiaridade da decisdo e seu carater inédito e que
suscita a andlise abaixo.

IV. ANALISE DA SOLUCAO ENCONTRADA
NO RESP. 1.862.508-SP

43.Importante ver que o acérdao lida, em certa medida, de
forma inovadora com as consequéncias dos deveres surgidos na fase
pré-contratual que, violados, afetam um contrato valido e eficaz. Via
de regra, a solugcdo que possa resolver esse caso, passando ao largo
da natureza dos deveres violados, ensejaria uma possibilidade de
indenizagdo pela sua violagdo. Para ndo estender a controvérsia, ndo
se adentrara aqui se se trataria de indenizacdo por interesse positivo
ou por interesse negativo.

44.A minoria vencida n3o enfrentou esse ponto pois ateve-
se a peculiaridade do contrato de franquia. Ocorre que o contrato
de franquia, como acima ja referido, possui larga lista legal de
informacdes pré-contratuais devidas. Essas informacdes, caso nao

401 Conforme se aceite a posicéo dos que compreendem presente no ordenamento a
referida figura como algo distinto da mora (ver, por todos, Jorge Cesa Ferreira da Silva,
“A boa-fé e a violacdo positiva do contrato”, Renovar, RJ, 2002) ou dos que entendem
suficiente a mora (ver, por todos, a citada tese de livre-docéncia de Giovanni Ettore
Nanni).
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atendidas, também como supradito, resultam na invalidade do
contrato. O acérdao acabou tangenciando o tema que envolve o
chamado principio da taxatividade das invalidades.

45.Se a falha na informagdo que deveria estar na COF gera uma
invalidade, pode-se conjugar o descumprimento de um dever da
mesma natureza, com isto evitando os requisitos das invalidades para,
bem ou mal, atingir-se o mesmo resultado no campo da eficacia?

46.0 acorddo dizer que a responsabilidade pré-contratual gera
deveres que podem afetar a fase da execucdo da obrigacdo ndo traria
nenhuma incompatibilidade com os contratos em geral, visto que
para a imensa maioria deles ndo hé invalidades cominadas em caso de
falha informativa. Essa poderia, eventualmente, se conjugada com a
intencionalidade, recair na figura do dolo por omissao.

47.Comondo houve pedido de anulabilidade na demandajulgada,
a minoria entendeu que nao poderia enquadrar o defeito informativo
na violacdo a integridade da COF e desacolheu a pretensao.

48.Ja o voto vencedor, fez a transposicao dos deveres da fase pré-
contratual (para além da violacdo da COF que nZo vislumbrou) por
vicio na qualidade da informacdo prestada. Entretanto, em aparente
disparidade com a normal conclusao, entendeu que a violagdo geraria
o direito formativo extintivo de resolugao.

49.Para que isto possa encontrar sistematicidade, deve-se ter a
superacao da natureza juridica dos deveres pré-contratuais, para que
esses atraissem o regime contratual.

50.A solugdo ndo é estranha a alguns ordenamentos juridicos.
Ha posicao favoravel no direito espanhol, segundo Ifiigo de Lama
Gazmuri*®.

51.Nada obstante, parece mais dificil de ser aceita entre nos.
O argumento utilizado por Paulo Mota Pinto (ainda que vocacionado
para a questdo de saber se o interesse no caso de resolugao € positivo ou
negativo) serve. Também apoiando-se na natureza ou no fundamento
da responsabilidade que atribui direito a indenizacdo, afirma, ao

402 “Los limites del deber precontractual de informacién”. Civitas, Navarra, 2010,
p.271.
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cogitar de uma resolucao por culpa in contrahendo: “Apenas poderia,
pois, compreender-se tal indemnizagdo pelo interesse negativo se se alterasse
o evento lesivo - isto é, abstraindo do fundamento no inadimplemento do
contrato e vendo como evento lesivo a cria¢do de confianga, na conclusdo
e execucdo do negdcio. A indemnizagdo em caso de resolucdo resultaria,
assim, de uma responsabilidade apenas in contrahendo. Pensamos, porem,
que tal concepgdo é de rejeitar, designadamente ndo sendo esse evento lesivo
que fundamenta o direito de resolug¢do - o qual tem como fundamento o
ndo cumprimento e ndo qualquer culpa na formagdo dos contratos, ou
qualquer atuagdo pré-contratual subsequentemente tornada ilicita pelo ndo
cumprimento .

52.0 que enseja a resolucdo é o inadimplemento contratual
absoluto, ou definitivo. Se este atingir deveres oriundos da boa-fé que
opera na fase contratual, e se forem ligados diretamente a prestacao,
podem gerar a resolucdo. Para tanto, como antes dito, deveriam gerar
ainutilidade da prestagdo principal com perda do interesse do credor,
ou ainda a finalidade do contrato que afete o interesse do credor.

53.Tratando-se de dever decorrente da boa-fé na fase pré-
contratual, se ndo gerar aruptura das negociacoes, mas resultar em um
contrato diverso do esperado, ou (i) esse descumprimento decorreu de
erro ou dolo (gerando a anulabilidade do pacto); ou (ii) importou em
contrato de contetdo diverso do esperado e deve ser compensado com
readequacgdo do contrato; ou, ainda, (iii) importou em contrato com
fim prejudicado no seu atingimento e deve ser objeto de indenizacao.

54.Assim, para a afirmativa da maioria estar adequada, seria
necessario admitir-se que os deveres da fase pré-contratual sdo os
mesmos da fase contratual seja em conteudo, seja em natureza. SO
assim, implementados os demais requisitos para a resolucdo, pode
extinguir o contrato.

55.Considerando que no “caso da informagido pré-contratual
insuficiente” houve a execucdo do contrato por 18 meses e que se
afirmou a inexisténcia de invalidade, a resolucao acabou tendo os

403 Ob. cit., p. 1647.
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mesmos efeitos da anulabilidade. Insistindo ainda no exame da
concretude da franquia, esse é um contrato de duragdo e, a rigor, os
efeitos da sua extin¢do por inadimplemento deveriam se assemelhar
aresilicdo, ou seja, com efeitos ex tunc, o que aparentemente nao foi o
considerado pelo ac6rdao.

Revista de Direito Mercantil industrial, econdémico e financeiro | 209



210 | Revista de Direito Mercantil industrial, econdmico e financeiro



	A RESPONSABILIDADE PRÉ-CONTRATUAL E SUA EXTENSÃO: A PROPÓSITO DE RECENTE DECISÃO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA SOBRE CONTRATO DE FRANQUIA
	Luis Renato Ferreira da Silva


